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[األستاذ/عبد الرفيع علوي]

تحديد مفهوم كل من املستهلك
واملنهي في القانون املغربي واملقارن

*

األستاذ/عبد الرفيع علوي

*

املخلص
عقد االستهالك هو عقد أحد طرفيه مهني واآلخر مستهلك ،ونظرا ألمهية
التحديد املفاهيمي لكل من املستهلك واملهني وآثار ذلك عىل نطاق تطبيق القانون
فإن اإلشكالية التي يطرحها هذا املوضوع هي :هل من إمكانية لتحديد دقيق ومتفق
عليه هلذين املفهومني وماهي آثار هذا التحديد عىل نطاق احلامية التي يوفرها قانون
االستهالك للمستهلك كطرف ضعيف يف عالقة تعاقدية غري متكافئة؟
فأي اختالف يف التحديد املفاهيمي لطريف عقد االستهالك يعني اختالف يف
تصورنا حلامية املستهلك يف مواجهة تعسف املهنيني ،فكلام اتسع مفهوم املهني اتسع
نطاق احلامية التي يوفرها القانون للمستهلكني وشملت عددا أكرب من العقود،
والعكس صحيح وهو ما ينطبق أيضا عىل التحديد املفاهيمي للمستهلك.
ولقد عرفت العديد من الدول الكثري من اجلدل الفقهي والترشيعي حول
املستهلك الشخص املعنوي واملستهلك مستعمل املرافق العامة ،واملهني هل يمكن أن
يكون من أشخاص القانون العام أو فقط أشخاص القانون اخلاص؟ وال زال اجلدل
قائام هبذا اخلصوص.
لذلك حاولنا معاجلة املوضوع من خالل هذا املقال املتواضع وحماولة فهم
وجهات النظر املختلفة حول مفهوم املستهلك ومفهوم املهني يف القانون املغريب
واملقارن.

 أجزي للنرش بتارخي .2015/6/7
 ابحث بسكل ادلكتوراه -بلكية العلوم القانونية والاقتصادية والاجامتعية  -جبامعة بن زهر بأاكدير -املغرب.
[العدد احلادي والسبعون  -شوال 1438هـ يوليو ]2017
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املقدمـــــــــة
أحجمت معظم الترشيعات املدنية املقارنة عىل تعريف العقد وذلك شأن قانون
االلتزامات والعقود املغريب والقانون املدين املرصي وغريمها  ،وانفرد القانون املدين
الفرنيس بتعريفه يف املادة  1101بأنه" :اتفاق يلتزم بمقتضاه شخص أو أكثر جتاه
شخص أو عدة أشخاص بإعطاء يشء أو القيام بعمل أو االمتناع عنه".
()1

ال يمكن احلديث عن عقد االستهالك يف غياب احلديث عن طريف هذا العقد ،وال
يمكن أن نتصور قانون االستهالك نظريا أو تطبيقيا يف غياب حتديد املفاهيم األساسية
هلذا القانون وعىل رأسها مفهوم املستهلك ومفهوم املهني ،لكوهنام املعنيني األساسيني
بمقتضيات هذا القانون .واملفهومان متقابالن يتوسطهام مفهوم ثالث اختلف الفقهاء
حوله ،وهو مفهوم غري املهني.
فمفهوم املستهلك ،مفهوم حديث النشأة ،ويعترب من املصطلحات املعارصة التي
فرضتها التطورات االجتامعية واالقتصادية ،لكننا نجد فلسفة محاية املستهلك وروح
قانون االستهالك املعارص حارضة يف الرشيعة اإلسالمية والتي كانت رائدة يف هذا
املجال .فحامية املشرتي املسلم أو املستهلك املسلم من الغش يف التجارة وحتريم اخلداع
يف املعامالت ،وخلق مؤسسة احلسبة ،والدور الذي يقوم به املحتسب يف مراقبة
األسواق ،كلها أمور تدخل يف إطار محاية املستهلك .وهناك باب واسع لتوفري هذه
احلامية هو باب األمر باملعروف والنهي عن املنكر ،حيث نجد احلث عىل عدم الغش يف
التجارة وأكل أموال الناس بالباطل  .فهذا التطور االصطالحي ال يعني غياب فلسفة
()2

( )1عبد احلق صايف ،دروس يف القانون املدين ،مصادر الالزتامات ،مطبعة النجاح اجلديدة  ،2000ص .12
( )2قال تعاىل" :ويل للمطففني اذلين اذا اكتالوا عىل الناس يس توفون واذا اكلومه أو وزنومه خيرسون أال يظن أولئك أهنم مبعوثون ليوم
عظمي "سورة املطففني الآايت من  ".5-1أفضل الكسب بيع مربور ،ومعل الرجل بيده "حديث رشيف .رواه أمحد والطرباين وغريهام.
ابن جحر الهيمتي ،االانفة فامي جاء يف الصدقة والضيافة ،مكتبة املشاكة االسالمية ،ص  .8والبيع املربور هو اذلي يرب صاحبه فمل يغش ومل
خين ومل يعص هللا فيه ،وحمكه حهل وما يرتتب عليه من منافع بني الناس ،وحتقيق التعاون بيهنم .قال هللا تعاىل " :اي أهيا اذلين أآمنوا ال
تألكوا أموالمك بينمك ابلباطل اال أن تكون جتارة عن تراض منمك " سورة النساء ،الآية  .29وقال عز وجل  " :فاشهدوا اذا تبايعمت " سورة
البقرة ،الآية .282
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ومقاربة محاية املستهلك حتى بالنسبة للقوانني اليونانية واإلغريقية والرومانية القديمة،
لكن بطبيعة احلال مل يكن التـصور العام هلذه احلامية كام هو عليه اآلن.
فقواعد قانون االستهالك تسعى إىل جتنب تعسفات النظام االقتصادي ،لذلك
اعترب الفقه والترشيع املقارن قواعده آمرة ،ال يمكن االتفاق عىل خمالفتها ولذلك نجد
أن هذه القواعد غالبا ما تقرن بجزاءات جنائية يف حالة خمالفتها .
()3

وحتى بالنسبة للقانون املغريب حلامية املستهلك (القانون  ،)31-08فإن جل
قواعده تدخل يف نطاق النظام العام وحتديدا النظام العام االجتامعي واالقتصادي
ومن خالهلا النظام العام التعاقدي.
ومن أهم خصائص قانون االستهالك أنه ال ينظر إىل العالقة بني املستهلك
واملهني ،عىل أهنا عالقة بني متعاقدين فحسب ،لكنه يعتربها ظاهرة اجتامعية كام هو
الشأن بالنسبة لالستهالك ذاته ،لذلك فتدخل املرشع لتنظيم الظاهرة أمر مطلوب،
ولو عىل حساب ما يقتضيه مبدأ عدم املساس بالعالقة التعاقدية يف النظرية
التقليدية  .وال يمكن تطبيق املقتضيات احلامئية لقانون االستهالك إال يف حالة وجود
عقد ،طرفاه أحدمها مستهلك واآلخر مهني ،وغالبا ما يثار موضوع التحديد
املفاهيمي للمستهلك واملهني لتكييف عقد االستهالك أمام القضاء للنظر يف إمكانية
تطبيق قانون االستهالك وإبعاد العالقات بني املهنيني من جمال احلامية التي يوفرها
القانون للمستهلكني.
()4

()5

وبالنظر هلذه األمهية النظرية والتطبيقية للتحديد املفاهيمي لكل من املستهلك
واملهني وآثار ذلك عىل نطاق تطبيق القانون فإن اإلشكالية التي يطرحها هذا
املوضوع هي :هل من إمكانية لتحديد دقيق ومتفق عليه هلذين املفهومني وماهي آثار
هذا التحديد عىل نطاق احلامية التي يوفرها قانون االستهالك للمستهلك كطرف
( )3معرو قريوح ،امحلاية القانونية للمس هتكل  -القرض الاس هتاليك منوذجا ،-أطروحة لنيل ادلكتوراه يف القانون اخلاص ،لكية احلقوق
وجدة ،الس نة اجلامعية  ،2007-2006ص .14
( )4معرو قريوح ،مرجع سابق ،ص .13
(5) Cass 1er civ., 8 juill. 2003. N° 01-11-640. JCP éd. G 2004, I, n° 123, obs. Sauphanor-Brouillaud N.
[العدد احلادي والسبعون  -شوال 1438هـ يوليو ]2017
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ضعيف يف عالقة تعاقدية غري متكافئة؟
فأي اختالف يف التحديد املفاهيمي لطريف عقد االستهالك يعني اختالفا يف
تصورنا حلامية املستهلك يف مواجهة تعسف املهنيني ،فكلام اتسع مفهوم املهني اتسع
نطاق احلامية التي يوفرها القانون للمستهلكني وشملت عددا أكرب من العقود،
والعكس صحيح وهو ما ينطبق أيضا عىل التحديد املفاهيمي للمستهلك .ومربر آثار
التحديد املفاهيمي لطريف العقد عىل نطاق احلامية التي يوفرها قانون االستهالك
للمستهلك كطرف ضعيف يف هذه العالقة التعاقدية هو أن التكييف القانون لعقد ما
بأنه عقد استهالك ال يمكن أن يتم إال حينام يكون الطرفان املتعاقدان أحدمها
مستهلك واآلخر مهني.
()6

وقد تم تقسيم البحث عىل النحو اآليت:
املبحث األول :مفهوم املستهلك
املطلب األول:املفهوم الضيق واملفهوم الواسع للمستهلك.
املطلب الثاين:توجه املرشع املغريب وتأثري التحديد املفاهيمي للمستهلك عىل نطاق
احلامية.
املبحث الثاين :مفهوم املهني
املطلب األول :املفهوم الضيق واملفهوم الواسع للمهني
املطلب الثاين :توجه املرشع املغريب وآثار التحديد املفاهيمي للمهني عىل نطاق
احلامية.
ولإلجابة عىل هذه اإلشكالية ،سنتناول بالدراسة مفهوم املستهلك وآثاره عىل
نطاق احلامية (املبحث األول) تم بعد ذلك سنتطرق ملفهوم املهني وآثاره عىل نطاق
احلامية(املبحث الثاين).

( )6اجلدل حول املس هتكل الشخص املعنوي واملس هتكل مس تعمل املرافق العامة ،واملهين هل ميكن أن يكون من أشخاص القانون العام
أو فقط أشخاص القانون اخلاص؟....اخل
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المبحث األول
مفهوم المستهلك

()7

املستهلك مصطلح اقتصادي املصدر قبل أن يتحول إىل مصطلح قانوين له دالالته
اخلاصة ،وقواعده املؤطرة واملنظمة لعالقاته التعاقدية وترصفاته القانونية .ومل يعد لفظ
املستهلك متداوال يف اللغة القانونية املعارصة إال بعد خطاب الرئيس األمريكي كينيدي
سنة  .1962ليصبح فيام بعد ،حمل قوانني خاصة يف الترشيعات املقارنة ،وأصبحت
ترصفاته القانونية موضوع اجتهادات قضائية مهمة .ولقد صاحب هذا االهتامم
باملستهلك جدل ترشيعي وفقهي كبري حول حتديد مفهومه ونطاق احلامية التي تشمله.
ورغم أن التعريفات ليست مهمة الترشيع عادة حيث يرتك هذا املجال لفقهاء
القانون ،عمدت جمموعة من الترشيعات املقارنة إىل إعطاء تعريف ملفهوم املستهلك،
حماولة احلسم يف ماهية األشخاص املشمولني بتطبيق قوانني محاية املستهلك .وهذا
التوجه هو الذي اعتمده املرشع املغريب يف املادة  2من القانون  31-08القايض
بتحديد تدابري حلامية املستهلك والصادر بتاريخ  11فرباير  ،2011وذلك بعد أن
متت اإلشارة ألول مرة من طرف املرشع املغريب ملصطلح املستهلك رصاحة من خالل
القانون  99-06املتعلق بحرية األسعار واملنافسة والصادر بتاريخ  5يونيو ،2000
لكن بدون حماولة إعطاء تعريف دقيق للمستهلك.
وبالنسبة لفقهاء القانون فإن هذا املفهوم يبقى حمل جدل كبري لدرجة أنه من الناحية
الفقهية يمكننا االعرتف بعدم إمكانية التوافق عىل مفهوم موحد للمستهلك وصعوبة
حتديد هذا املفهوم .فهناك توجه أخذ بمفهوم ضيق للمستهلك وتوجه آخر أخذ بمفهوم
()8

()9

( )7املس هتكل امس فاعل لفعل اس هتكل ،يس هتكل ،اس هتالاك ،والاس هتالك لغة هو الانقضاء والانداثر أو الانهتاء .ونقول اس هتكل اليشء
اذا أهناه وأمكهل فمل يعد موجودا أو اس تعمهل اىل أن اندثر ابلاكمل .واس هتكل املال أي أنفقه.
Consommateur; trice: personne qui achéte pour son usage des biens (denrées, marchandises) et des
services. Consommation: action de consommer, de faire usage de qqch.
Voir Le petit LAROUSSE; illustré 2013, edition le grand livre du mois, p 256.
( )8القانون الفرنيس ،القانون البلجييك ،القانون املرصي ،القانون اجلزائري ....اخل.
( )9تعرف املادة  2من قانون  31-08املس هتكل عىل أنه " :لك خشص طبيعي أو معنوي يقتين أو يس تعمل لتلبية حاجياته غري املهنية
منتوجات أو سلعا أو خدمات معدة الس تعامهل الشخيص أو العائيل؛"
[العدد احلادي والسبعون  -شوال 1438هـ يوليو ]2017
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واسع للمستهلك(املطلب  )1وهو ما يدفعنا للوقوف عند التوجه الذي اختذه املرشع
املغريب بني املفهومني وآثارمها عىل نطاق احلامية والعقود املشمولة هبذه احلامية(املطلب .)2

المطلب األول
المفهوم الضيق والمفهوم الواسع للمستهلك.
باختالف املعايري املعتمدة والتطور الترشيعي يف جمال االستهالك ،اختلف الفقه
والترشيع بني مفهوم ضيق للمستهلك (الفقرة األوىل) ومفهوم واسع للمستهلك
(الفقرة الثانية).
الفقرة األوىل :املفهوم الضيق للمستهلك:
يعرف بعض أنصار هذا التوجه املستهلك بأنه" :كل شخص يتعاقد هبدف إشباع
حاجياته الشخصية أو العائلية" ،وبالتايل ال يكتسب صفة املستهلك من يتعاقد
ألغراض مهنته أو مرشوعه .وبصيغة بعض الفقه الفرنيس فاملستهلك باملفهوم
الضيق هو " الشخص الطبيعي الذي حيصل عىل مال أو خدمة الستعامل غري مهني"
وهو تعريف يقترص عىل الشخص الطبيعي دون الشخص املعنوي ،ويساير يف ذلك
التعريف الذي جاءت به التوجيهية األوربية رقم  93-13املتعلقة بالبنود التعسفية
الصادرة عن املفوضية األوربية سنة. 1993
()11

()10

()12

وبالنسبة للمرشع املرصي ومن خالل املادة األوىل من قانون محاية املستهلك رقم
 67الصادر سنة  ،2006عرف املستهلك بكونه " :كل شخص يقدم إليه أحد
املنتجات إلشباع احتياجاته الشخصية أو العائلية أو جيري التعامل والتعاقد معه هبذا
اخلصوص" .وعرفه الفقيه املرصي حممد السيد عمران بأنه" :كل شخص يتعاقد
)10( Abdelwahed chair, Liberté des prix et concurrence, Ed. Maghrébines, Casablanca, 2000, p 49.
يوسف الزوجال ،املفهوم القانوين للمس هتكل ،دراسة حتليلية مقارنة عىل ضوء القانون  ،31-08منشورات جمةل القضاء املدين ،سلسةل
"دراسات وأحباث" العدد  ،4حامية املس هتكل ،ص .27
(11) J.Calais Auloy et Frank Steinmetz, droit de la consommation, Dalloz, 7ème Edition, P 7.
Voir aussi, Gille Taormina, théorie et pratique du droit de la consommation, librairie de l’Université
D’Aix en Provence 2004, P 73.
(12) L’article 2 de la directive dispose que: « le consommateur est la personne physique qui agit à des
fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle ».
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بقصد إشباع حاجاته الشخصية أو العائلية" وهو تعريف ضيق جدا خيص
األشخاص الطبيعيني فقط وينحرص يف تلبية احلاجات الشخصية والعائلية.
()13

وفق هذا االجتاه يعترب مستهلكا الشخص الطبيعي أو املعنوي الذي يقتني أو
يستعمل السلع واخلدمات لتلبية حاجاته الشخصية أو العائلية ،دونام أي ارتباط
بالنشاط املهني للمعني باألمر .وحسب بعض الفقه فإنه يمكن توسيع جمال احلامية
ليشمل املهني الذي يتعاقد خارج نطاق ختصصه كحالة اقتناء حاسوب أو مكيف
هواء من طرف طبيب لفائدة عيادته.
()14

ويبدو من خالل هذا التعريف أن حتديد مفهوم املستهلك يعتمد عىل عنرصين
أساسيني :األشخاص املستعملني للسلع واخلدمات (أوال) والغرض غري املهني (ثانيا).
أوال :األشخاص املستعملون للسلع واخلدمات:
االستعامل الشخيص أو العائيل حمدد أسايس لصفة املستهلك ،فأفراد العائلة رغم
أهنم ليسوا طرفا يف العقد ،لكنهم مستهلكون غري مبارشين ،تشملهم احلامية ألهنم
معنيون بآثار العقد ،ولو كانوا ليسوا أطرافا مبارشين يف عقد االستهالك .ففي هذه
احلالة يصبح املستهلك املتعاقد لتلبية حاجات أفراد عائلته ،كمن يتعاقد لفائدة الغري.
()15

فاملرشع اجلزائري من خالل املرسوم التنفيذي رقم  90-39املتعلق برقابة
اجلودة وقمع الغش ،وذلك يف مادته الثانية عرف املستهلك عىل أنه " :كل شخص
يقتني بثمن أو جمانا منتوجا أو خدمة معدين لالستعامل الوسطي أو النهائي لسد
حاجاته الشخصية أو حاجات الشخص اآلخر أو احليوان املتكفل به" .ويظهر هذا
التعريف األمهية التي منحها املرشع اجلزائري لألشخاص املستعملني للسلعة أو
اخلدمة رغم الركاكة اللغوية التي متت هبا صياغة هذه املادة.
()16

( )13الس يد محمد الس يد معران ،حامية املس هتكل أثناء تكوين العقد ،دراسة مقارنة مع دراسة حتليلية وتطبيقية للنصوص اخلاصة حبامية
املس هتكل ،منشأة املعارف اجلديدة ،1986 ،ص .8
(14) J.Calais Auloy et Frank Steinmetz, op-cit, p 7.
( )15ميكننا اعامتد مصطلح املس هتكل الهنايئ أو املس هتكل الفعيل.
Le consommateur final ou bien le consommateur effectif
( )16مرسوم تنفيذي للقانون اجلزائري رمق  89-02اخلاص حبامية املس هتكل والصادر يف  7فرباير .1989
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وعرف املرشع اجلزائري بعد ذلك املستهلك بدقة أكثر يف القانون  02-04الصادر
بتاريخ  23يونيو  2004يف مادته الرابعة عىل أنه " :كل شخص طبيعي أو معنوي يقتني
سلعا قدمت للبيع أو يستفيد من خدمات عرضت وجمردة من كل طابع مهني".
()17

ثانيا :الغرض غري املهني:
الغرض غري املهني معيار أسايس لتحديد صفة املستهلك يف إطار املفهوم الضيق،
حيث يعترب مستهلكا أيضا املهني الذي يتعاقد إلشباع رغبات شخصية أو عائلية،
كاقتناء منزل للعائلة أو تذكرة سفر لقضاء عطلة .ويطرح هبذا الصدد مشكل
االستعامل املزدوج ،فبعض الفقه  ،ذهب إىل أن االعتداد بالقاعدة التي تقيض بأن
الفرع يتبع األصل ،فيكون االستهالك الغالب هو املحدد لصفة املستهلك.
()18

ويركز أصحاب هذا التوجه الضيق يف تعريف املستهلك عىل الغرض غري املهني،
وبرضورة عدم التوسع يف ذلك ،عىل اعتبار أن األمر يتعلق بقواعد استثنائية وأن
األصل هو مبدأ حرية التجارة والصناعة وأن اهلدف هو محاية املتعاقد الضعيف،
الذي يفتقد لوسائل الدفاع عن مصاحله ،كعدم القدرة عىل الولوج إىل القضاء وحتمل
نفقات الدعوى أو اخلربة .وليس مؤكدا أن املهني الذي يتعاقد خارج نطاق ختصصه
غري قادر عىل محاية نفسه كاملستهلك البسيط.
()19

وإذا كان هذا املفهوم الضيق للمهني لن يطرح إشكاالت كبرية عىل مستوى
تطبيق القانون ،والفئة التي تشملها احلامية يف إطار القوانني اخلاصة باالستهالك ،فإن
هذا املفهوم الضيق قد حيرم نسبة كبرية من املتعاقدين من هذه احلامية يف مواجهة
تعسف مهنيني متفوقني فنيا وقانونيا وربام اقتصاديا أيضا.

( )17معيار اختيار القوانني املقارنة هو الاس تفادة من التجارب العربية اليت س بقتنا يف هذا اجملال واليت تعترب القرب جملمتعنا وكذكل
التعرف عىل التجارب الرائدة وخاصة الترشيعات الوربية عامة والفرنيس بشلك خاص.
( )18معرو قريوح ،مرجع سابق ،ص .42
( )19بوعبيد عبايس ،مفهوم املس هتكل عىل ضوء العمل المتهيدي ملرشوع قانون حامية املس هتكل ،مقال منشور مبجةل االشعاع الصادرة
عن هيئة احملاماة ابلقنيطرة ،عدد  ،1999 ،20ص .95
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الفقرة الثانية :املفهوم الواسع للمستهلك:
يذهب هذا التوجه إىل اعتبار املستهلك هو كل شخص يتعاقد هبدف االستهالك،
وهو توجه يسمح بالتوسع يف مدلول املستهلك ليشمل أكرب عدد ممكن من
األشخاص ،وبالتايل اتساع نطاق احلامية املقررة بموجب قانون االستهالك بصفة
عامة ومحاية املستهلك من الرشوط التعسفية بصفة خاصة .هكذا أصبح أصحاب
هذا الطرح ينادون بأن تشمل احلامية الشخص املعنوي ،وكذا املهني الذي يتعاقد
خارج جمال ختصصه ،فقد اعتربت حمكمة النقض الفرنسية املهني مستهلكا حني
يتعاقد مع الغري خارج اختصاصه ،لكونه عديم اخلربة وجاهال بأرسار املهن األخرى
ولذلك فهو جدير باحلامية عامة ومن الرشوط التعسفية بشكل خاص.
)(20

()21

وبالنسبة للشخص املعنوي ،فقد حرم ملدة طويلة من احلامية املقررة للمستهلكني،
حيث اعتمد بعض الفقه والقضاء الفرنسيني ،عىل نصوص وقوانني االستهالك
األوربية ،خاصة التوجيهية رقم  ،93-13وقرارات حمكمة العدل األوربية التي
رفضت يف قرار صادر هلا بتاريخ  22نونرب  2001متديد مفهوم املستهلك إىل
الشخص املعنوي ،ملنحه صفة رفع دعوى اإلبطال ،فقضت أن املستهلك ال خيرج عن
نطاق الشخص الطبيعي .وهو ما ذهبت إليه حمكمة النقض الفرنسية يف قرار هلا صادر
سنة  ،2005لكن حمكمة النقض الفرنسية تراجعت فيام بعد عن هذا املوقف ،من
خالل امتناعها عن تطبيق املادة  L132-1من مدونة االستهالك يف عقد قرض مربم من
طرف الفدرالية الفرنسية أللعاب القوى لغرض مهني .حيث نستنتج أن حمكمة
النقض مل تكن لتامنع يف تطبيق املادة املذكورة لو كانت الفدرالية قد أبرمت عقد
القرض لغرض غري مهني .ولقد زكت هذا الطرح ،حمكمة باريس التي ذهبت يف اجتاه
أن املستهلك يمكن أن خيرج عن نطاق الشخص الطبيعي ،وأن يمتد إىل الشخص
املعنوي ،وبالتايل تكون له الصالحية والصفة لرفع دعوى إبطال البنود التعسفية.
( )20محد هللا محمد محد هللا ،حامية املس هتكل يف مواهجة البنود التعسفية يف عقود الاس هتالك ،دراسة مقارنة ،دار الفكر العريب القاهرة
 ،1997ص .13
( )21قرار صادر عن حممكة النقض الفرنس ية بتارخي  6يناير  ،1993أورده محد هللا محمد محد هللا ،مرجع سابق ص .27
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وهذا االختالف والتضارب يف الفقه والقضاء الفرنسيني ،يرجع لغموض املفاهيم
التي جاءت هبا املادة  L132-1من مدونة االستهالك الفرنسية ،والتي حتدثت عن
نطاق تطبيق املقتضيات اخلاصة بالبنود التعسفية ،والتي تشمل العقود املربمة بني
املهنيني وغري املهنيني أو املستهلكني  ،ومفهوم غري املهني الذي تم إقحامه يف هذه
املادة هو سبب اختالف التأويالت بني رجال الفقه والقضاء.
()23

()22

فاملهني الذي يتعاقد خارج جمال ختصصه يعترب مستهلكا من طرف من يتبنون هذا
التوجه ،وهذا يصب يف مصلحة تدعيم جو الثقة يف املعامالت التجارية ويؤثر إجيابا
عىل محاية مصالح املستهلكني باملفهوم الضيق ألهنم يف األخري هم من سيقتني السلع
واخلدمات من هؤالء املهنيني وبالتايل فتنظيم العالقات التعاقدية بني املهنيني ومنع
تعسف بعضهم عىل بعض حني تعاقد أحدهم خارج جمال اختصاصه من شأنه التأثري
عىل مصالح املستهلك النهائي للمنتوج أو اخلدمة.
ويف إطار القانون املقارن أيضا وضع القانون رقم  ،92-117باعتباره حجر
الزاوية لقانون االستهالك التونيس ،الصادر بتاريخ  7دجنرب  1992املتعلق بحامية
املستهلك ،تعريفا موسعا للمستهلك يف مادته الثانية حيث اعترب املستهلك هو" :
الطرف الذي يشرتي منتوجا لغرض استهالكه ".
ولقد تبنى القضاء الفرنيس هذا املفهوم الواسع للمستهلك ،وواكب املرشع
الفرنيس هذا التوجه يف محاية املهنيني الذين يترصفون يف نطاق أنشطتهم املهنية ولكن
خارج اختصاصاهتم العامة والرضورية لتسيري جتارهتم.
()24

فبالنسبة للمفهوم الواسع للمستهلك يضاف ملعياري حتديد املستهلك باملفهوم
الضيق معيارين آخرين مها معيار عدم التخصص (أوال) ،ومعيار العالقة
املبارشة(ثانيا).
)22( « Contrats conclus entre professionnels et non professionnels ou consommateurs ».
(23) Yves Picod et Hélène Davo, Droit de la consommation, Editions Dalloz, 2005, 2010, P15.
( )24نزهة اخلادلي ،امحلاية املدنية للمس هتكل ضد الرشوط التعسفية-عقد البيع منوذجا -أطروحة لنيل ادلكتوراه يف القانون اخلاص بلكية
احلقوق أكدال ،الس نة اجلامعية  .2005-2004ص.37
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أوال :معيار عدم التخصص:
إن معيار عدم االختصاص هو املربر الذي اعتمد عليه بعض الترشيع والفقه
للتمييز بني املهني وغري املهني أو املستهلك ،وبالتايل يعترب مستهلكا وفق هذا التوجه
املهني الذي يتعاقد ألغراض غري مهنية وال يامرس اختصاصه املهني .ويفتح هذا
املعيار املجال لتوسيع نطاق احلامية القانونية للمستهلك لتشمل املهني الذي يتعاقد
بمنزله أو بأي مكان آخر غري مقر عمله ألهداف غري مهنية مع مهني آخر .وحتى لو
تعاقد هذا املهني بمقر عمله ألغراض غري مهنية فإن األسايس هو عدم ختصصه
وتعاقده مع مهني آخر متخصص.

()25

وهو ما أكده الفقيه املرصي محد اهلل حممد محد اهلل ،الذي يرى رضورة توسيع جمال
احلامية لتشمل الشخص املعنوي الذي يتعاقد خارج ختصصه ،فهو يرى أن املهني غري
املتخصص يف جمال معني جدير بأن يكتسب صفة املستهلك عند تعامله مع مهني آخر
ذي خربة ومتخصص يف املجال  .وهو نفس املوقف الذي تبنته حمكمة النقد
الفرنسية يف قرارها الصادر بتاريخ  27شتنرب  ،2005ملا أقرت حق استفادة
الشخص املعنوي املهني من املقتضيات احلامئية جتاه البنود التعسفية ملا أقدم عىل إبرام
عقد استهالكي مع مهني آخر ليس له عالقة بنشاطه املهني.
()26

()27

بام أن منطق احلامية ينبني وفق هذا املعيار عىل جهل غري املتخصص باخلاصيات
األساسية للسلعة أو اخلدمة موضوع العقد ،وكذلك التفوق التقني والفني والقانوين
للمتخصص .ويف حالة كونه مهنيا يتعاقد خارج ختصصه فهذا ال يعني حرمانه من
احلامية ،وضياع حقوقه املالية ولو كانت له إمكانيات مادية هائلة ،ألن القوة االقتصادية
ليست مهمة يف هذه احلالة ،وال تربر التعسف الفني والتقني للمهني املتخصص.
( )25املس هتكل هو "لك خشص يتعاقد هبدف الاس هتالك"
ادريس الفاخوري" :حامية املس هتكل من الرشوط التعسفية" ،جمةل طنجيس جامعة عبد املاكل السعدي ،عدد  ،3س نة ،2003
ص.63
انظر كذكل ،دونيا مباركة " :امحلاية القانونية لرضا مس هتليك السلع واخلدمات ،اجملةل املغربية لالقتصاد والقانون ،وجدة  ،2001ص .65
( )26محد هللا محمد محد هللا ،حامية املس هتكل يف مواهجة البنود التعسفية يف عقود الاس هتالك ،دراسة مقارنة ،دار الفكر العريب القاهرة
 ،1997ص .34
(27) Civ 1ere chambre 27 septembre 2005, recueil Dalloz, actualité juridique, 2005, 2670.
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ثانيا :معيار العالقة املبارشة:
يقصد بالعالقة املبارشة عالقة حمل العقد بمهنة املتعاقد ،وهو ما جيعل املتعاقد
املهني مستهلكا أو غري مهني يف حالة تعاقده من أجل احلصول عىل منتوج أو خدمة
ليست هلا عالقة مبارشة بنشاطه املهني .ويكون للعقد عالقة مبارشة بالنشاط املهني
للمتعاقد إذا كان يساهم يف املسلسل االقتصادي إلنتاج وتوزيع وتسويق املنتجات أو
اخلدمات ،كعقود رشاء األجهزة اإلعالمية ،أو أجهزة املكتب ،أو تلك اخلاصة باقتناء
السيارات واآلالت الالزمة للنشاط املهني أو لتوسيعه .فهذه العقود ترتبط بالنشاط
املهني ولو كانت خارج اختصاص املهني.
()28

وهذا ما أكده القرار الصادر عن حمكمة النقض الفرنسية بتاريخ  21فرباير 1995
الذي نص عىل ما ييل" :إن العقد املربم من طرف تاجر لغرض جتاري ال خيضع
ملقتضيات الفصل  35من القانون رقم  78-23الذي ال هيم إال العقود املربمة بني
املهنيني وغري املهنيني أواملستهلكني.
()29

ولقد عرف املرشع اللبناين املستهلك يف املادة الثانية من القانون رقم 2000-659
الصادر بتاريخ  4فرباير  2005املتعلق بحامية املستهلك بأنه " :كل شخص طبيعي أو
معنوي يقتني خدمة أو سلعة ،أو يستأجرها أو يستعملها أو يستفيد منها ألغراض
غري مرتبطة مبارشة بنشاطه املهني".
()30

فعدم االرتباط املبارش أو عدم العالقة املبارشة للسلع واخلدمات بالنشاط املهني
للشخص املتعاقد رشط الزم ملنحه صفة مستهلك.

( )28نزهة اخلادلي ،مرجع سابق ،ص .38
( )30يوسف الزوجال ،مرجع سابق ،ص .38
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المطلب الثاني
توجه المشرع المغربي وتأثير التحديد
المفاهيمي للمستهلك على نطاق الحماية
سنتناول يف هذا املطلب ،توجه املرشع املغريب يف تعريفه للمستهلك (الفقرة
األوىل) ،ثم نخلص بعد ذلك لتأثري التحديد املفاهيمي للمستهلك عىل نطاق احلامية
(الفقرة الثانية).
الفقرة األوىل :توجه املستهلك املغريب يف تعريفه للمستهلك:
يقصد باملستهلك حسب مقتضيات املادة  2من قانون محاية املستهلك املغريب "كل
شخص طبيعي أو معنوي يقتني أو يستعمل لتلبية حاجياته غري املهنية منتوجات أو
سلعا أو خدمات معدة الستعامله الشخيص أو العائيل؛" هناك نوع من التكرار حينام
نتحدث عن تلبية حاجيات غري مهنية ثم نعود للتأكيد عىل االستعامل الشخيص أو
العائيل ،حيث كان يكفي النص عىل تلبية احلاجيات غري املهنية ،كام أن االستعامل قد
يكون من طرف شخص آخر خارج العائلة ،كام هو احلال بالنسبة ملن يشرتي لفائدة
مؤسسة خريية أو لفائدة شخص معوز يعرفه .واالستعامل الشخيص أو العائيل يف
نظرنا هو جزء من احلاجيات غري املهنية للمستهلك.
ويتضح من خالل هذا التعريف الذي قدمه املرشع املغريب أن املستهلك قد يكون
شخصا طبيعيا أو معنويا وأن عبارة "حاجيات غري مهنية" هي الفاصل بني صفتي
املستهلك واملورد ،عىل اعتبار أن الفقرة الثانية من املادة الثانية من ق م ح م تعترب
املورد" :كل شخص طبيعي أو معنوي يترصف يف إطار نشاط مهني أو جتاري."...
ويظهر من خالل ما سبق ذكره ،أن الترصف يف إطار املهنة أو احلاجيات غري املهنية
هي العبارات املحددة والفاصلة بني املفهومني .رغم أن احلاجيات غري املهنية تستلزم
هي األخرى تعريفا ،ونفس اليشء بالنسبة للترصف يف إطار نشاط مهني .وهو ما
يدفعنا لطرح السؤال حول ترصفات الشخص يف إطار نشاطه املهني لتلبية حاجيات
()31

( )31ق م ح م  -القانون املغريب محلاية املس هتكل ويقصد القانون  31-08القايض بتحديد تدابري محلاية املس هتكل.
[العدد احلادي والسبعون  -شوال 1438هـ يوليو ]2017
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غري مهنية (شخصية أو عائلية)؟ هل يمكن اعتباره مستهلكا يف مواجهة مهني آخر؟
فاملرشع املغريب عرف ومل يدقق يف املصطلحات املعتمدة لتعريف املستهلك والتي
تبقى غري دقيقة الدالالت وحتتمل العديد من التأويالت.
ونسجل هبذا اخلصوص عدم إدراج مصطلح غري املهني إىل جانب مصطلح
املستهلك يف الترشيع املغريب من خالل القانون  .31-08وكذلك عدم اعتبار املهني
الذي يتعاقد خارج جمال ختصصه لفائدة مرشوعه أو مهنته مستهلكا .وخالصة
القول ،هي أن املرشع املغريب تبنى مفهوما وسطيا للمستهلك بني املفهومني الضيق
والواسع للمستهلك حيث أقحم األشخاص املعنويني يف جمال احلامية لكنه أكد عىل
االستعامل الشخيص أو العائيل.
وبالرغم من أن تقديم تعريف للمستهلك يبقى نقطة إجيابية ويعترب سابقة بالنسبة
للمرشع املغريب ألنه يفتح املجال للنقاش الفقهي والقضائي لتطوير املفاهيم اجلديدة
لقانون االستهالك املغريب .فهذا التعريف هو جمرد أرضية أولية لالجتهاد الفقهي
والقضائي للتوسع أكثر يف هذا املفهوم ومسايرة التطورات التي تعرفها الترشيعات
املقارنة.
()32

الفقرة الثانية :تأثري التحديد املفاهيمي للمستهلك عىل نطاق احلامية:
املستهلك باعتباره الطرف الضعيف يف عقد االستهالك هو املستهدف باملقتضيات
احلامئية التي يقرها القانون ملحاربة تعسف املهنيني ،أو استغالهلم للحاجة امللحة
للمستهلك للحصول عىل ميزة جمحفة .وما دام املستهلك هو موضوع احلامية يف
قوانني االستهالك فإن حتديد مفهومه واختالف هذا املفهوم يف الترشيعات املقارنة له
آثاره عىل نطاق احلامية .وهو ما يمكن استخالصه من مقتضيات املادة األوىل من
القسم األول من ق م ح م املتعلق بنطاق التطبيق .فرغم تبني املرشع املغريب مفهوما
()33

( )32قانون الاس هتالك كفرع جديد من فروع القانون حيث يمت تدريس قانون الاس هتالك كامدة وكتخصص يف مجموعة من اجلامعات
الوربية ولقد اكن يل الرشف أن كنت مضن ادلفعة الوىل من خرجيي دبلوم ادلراسات العليا املعمقة بوحدة التكوين والبحث " قانون
الاس هتالك وقانون املنافسة" بلكية احلقوق بفاس .2005-2003
( )33املادة الوىل  :هيدف هذا القانون اىل حتقيق ما ييل:
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وسطيا للمستهلك بني املفهومني الضيق والواسع للمستهلك وإقحام األشخاص
املعنويني يف جمال احلامية لكنه أكد عىل االستعامل الشخيص أو العائيل ،وهو ما قد حيرم
املهني الذي يتعاقد ألغراض مهنية بعيدا عن جمال ختصصه أو النشاط املهني الرئييس،
من احلامية التي يوفرها قانون االستهالك للمستهلك كطرف ضعيف يف العقد.
ففي الوقت الذي نجد جمموعة من الترشيعات ال تعرف بعد هذا املفهوم أو مل يتم
تعاطيها مع عقود االستهالك ومعاجلتها هلا بشكل واضح تستوجبه خصوصياهتا،
نجد أن هناك تفاوتا بني الدول يف التعاطي مع ظاهرة عقود االستهالك ورضورة
توفري احلامية للمستهلكني.
فاألخذ باملفهوم الواسع للمستهلك من شأنه توسيع نطاق احلامية ،والعكس
صحيح .كام أن ترشيعات تبنت قوانني خاصة بحامية املستهلك لعقود ،ال يمكن
مقارنتها ،من حيث غزارة الترشيع واالجتهادات القضائية والفقهية ،بترشيعات
حديثة يف هذا املجال رغم حماولة االقتباس من بعض التجارب الرائدة كالتجربة
الفرنسية أو البلجيكية مثال.
وبالرجوع ملقتضيات املادة  2من ق م ح م فإن املستهلك شخص طبيعي أو معنوي
يقتني أو يستعمل لتلبية حاجياته غري املهنية منتوجات أو سلعا أو خدمات معدة
الستعامله الشخيص أو العائيل .فلقد تغافل املرشع املغريب مسألة الشخص املعنوي
الذي يترصف خارج جمال اختصاصه ،هل جتب محايته من الرشوط التعسفية عىل
سبيل املثال كاملستهلك الشخص الطبيعي؟ أحيق له رفع دعوى إبطال الرشط
()34

 اعالم املس هتكل اعالما مالمئا وواحضا ابملنتوجات أو السلع أو اخلدمات اليت يقتنهيا أو يس تعملها،ل
 ضامن حامية املس هتكل فامي يتعلق ابلرشوط الواردة يف عقود الاس هتالك ،والس امي الرشوط ا تعسفية والرشوط املتعلقةابخلدمات املالية والقروض الاس هتالكية والقروض العقارية ،وكذا الرشوط املتعلقة ابالشهار والبيع عن بعد والبيع خارج احملالت
التجارية،
 حتديد الضامانت القانونية والتعاقدية لعيوب اليشء املبيع واخلدمة بعد البيع ،وحتديد الرشوط واالجراءات املتعلقة ابلتعويض عنالرضر أو الذى اذلي قد يلحق ابملس هتكل،
 متثيل مصاحل املس هتكل وادلفاع عهنا من خالل مجعيات حامية املس هتكل اليت تعمل طبقا لحاكم هذا القانون.غري أنه ،تظل مطبقة مجيع أحاكم النصوص الترشيعية املتعلقة بنفس املوضوع ،واليت تكون أكرث فائدة للمس هتكل.
(34) Le consommateur personne physique.
[العدد احلادي والسبعون  -شوال 1438هـ يوليو ]2017
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التعسفي الوارد يف العقد الذي يربطه باملورد؟ وهل له الصفة لرفع هذه الدعوة؟
وإذا كان هناك ما قد يربر استفادة اجلمعيات التي ال هتدف لتحقيق الربح
) lucratifمن املقتضيات احلامئية من الرشوط التعسفية ،مع لزوم توفر الرشط اجلوهري
وهو انتفاء الصفة املهنية ،أو التعاقد خارج جمال االختصاص .فإن املشكل يبقى مطروحا
بالنسبة للشخص املعنوي الذي يتعاقد خارج جمال ختصصه وخاصة الرشكات التجارية
و الرشكات التي تقوم بتدبري بعض املرافق العامة وحتى بعد املؤسسات العمومية يف
حالة عدم توفرها عىل كفاءات يف ذلك االختصاص الذي هيم العقد.
(sans but

وحتى بالنسبة لالتفاقيات األوربية فإهنا مل حتدد األشخاص الذين ستشملهم
احلامية ،وهذا ما يفرس التضارب احلاصل بني ترشيعات الدول األعضاء ،وبقيت
السلطات األوربية عاجزة عىل تقديم تعريف كيل وموحد للمستهلك .وعموما فإن
تعريف املستهلك يبقى رهينا بمحل عقد االستهالك واحلامية التي ننتظر حتقيقها.
فاملستهلك مفهوم جيب أن يبقى متعدد األوجه بتعدد املقتضيات القانونية واحلاالت
التي تستوجب احلامية ،والتعامل مع كل حالة منفردة ووضعها يف اإلطار القانوين
الالزم .واملجال مفتوح للقضاء لتمطيط مفهوم املستهلك بحسب احلاالت انسجاما
مع املعايري التي تستوجب احلامية.
()35

المبحث الثاني
مفهوم المهني
املهني هو الطرف الثاين يف عقد االستهالك .وكام هو األمر بالنسبة للمستهلك،
هناك توجهان فقهيان لتحديد مفهوم املهني ويتأرجح هذان التوجهان بني :املفهوم
الضيق واملفهوم الواسع للمهني (املطلب األول) كام سنحاول الوقوف عىل توجه
املرشع املغريب وآثار التحديد املفاهيمي للمهني عىل نطاق احلامية (املطلب الثاين)

(35) Yves Picod et Hélène Davo, Droit de la consommation, Editions Dalloz, 2005, 2010, P 14.
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المطلب األول
المفهوم الضيق والمفهوم الواسع للمهني
وسواء تعلق األمر باملفهوم الضيق للمهني (الفقرة األوىل) أو باملفهوم الواسع
للمهني (الفقرة الثانية) فأصحاب كل توجه هلم دوافعهم وتربيراهتم ومعايريهم
اخلاصة التي دفعتهم لتبني هذا املفهوم أو ذاك.
الفقرة األوىل :املفهوم الضيق للمهني:
رغم أنه يف نظرنا مصطلح املهني ) (Professionnelيبقى أكثر شمولية من املورد
( ،)Fournisseurفكل مورد مهني ولكن العكس غري صحيح .فاملرشع املغريب
استعمل لفظ املورد عوض املهني ويقصد باملورد حسب مقتضيات املادة  2من قانون
محاية املستهلك املغريب "كل شخص طبيعي أو معنوي يترصف يف إطار نشاط مهني
أو جتاري؛".
()36

واملعيار لتحديد إن كان الشخص مهنيا باملفهوم الضيق هو ترصفه يف إطار نشاط
مهني أو جتاري .فاملهني الشخص الطبيعي غري املتخصص يف جمال السيارات والذي
يشرتي سيارة الستعامله الشخيص أو العائيل يتخد صفة مستهلك  ،ويعترب طرفا يف
عقد االستهالك يف مواجهة مهني آخر متخصص .ولذلك نجد املرشع الفرنيس
يتحدث عن العقود بني املهنيني وغري املهنيني أو املستهلكني ،وغري املهني هبذا املعنى
قد يكون هو املهني الذي يتعاقد خارج جمال ختصصه مع مهني آخر متخصص.
()37

()38

وبوضوح أكثر ،عرف الفقيه الفرنيس  Gille Paissantاملهني عىل أنه ذلك الشخص
الذي يبارش حرفة جتارية أو صناعية أو فنية أو مهنية أو حرة أو زراعية أو مدنية عىل
(36) Professionnel: personne qui exerce régulièrement une profession, un métier.
Voir Le petit LAROUSSE, illustré 2013, Edition le grand livre du mois, p 887.
( )37معرو قريوح ،امحلاية القانونية ملس هتليك السلع واخلدمات ،دراسة مقارنة ،رساةل لنيل دبلوم ادلراسات العليا املعمقة يف قانون
العامل ،لكية احلقوق وجدة ،ص .15
(38) Art L132-1 (modifié par la loi n° 2010-737 du 1er juillet 2010 Art 62) : « dans les contrats
conclus entre professionnels et non professionnels ou consommateurs, sont abusives les clauses qui
ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un
déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties au contrat ».
[العدد احلادي والسبعون  -شوال 1438هـ يوليو ]2017
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وجه االحرتاف ،وحيصل من خالل هذه احلرفة عىل السلع واخلدمات ويقدمها
للجمهور بمقابل مادي ،هبدف احلصول عىل الربح ،وقد يكون هذا الشخص منتجا
أو موزعا أو تاجرا باجلملة ،أو تاجرا بالتقسيط  ،أو يتخد شكل املرشوع الفردي  ،أو
شكل الرشكة أو املؤسسة ،التي تدخل يف إطار القطاع اخلاص أو قطاع األعامل
العام .
()39

ومن أبرز التعاريف التي أعطيت للمهني ،التعريف الذي قدمته جلنة تنقيح قانون
االستهالك الفرنيس Commission de Refonte ،التي اعتربت املهنيني  ،هم
األشخاص الطبيعيون أو املعنويون ،عموميون أو خواص  ،الذين يعرضون األموال
أو اخلدمات أثناء مزاولتهم لنشاط اعتيادي .
()40

ويبقى هذا التعريف الضيق للمهني ،تعريف لغوي أكثر منه قانونيا ألنه يرتبط
باإلطار املهني الرصف ،وال يفسح املجال للتفكري يف حاالت كثرية جيد فيها املستهلك
نفسه أمام مهني متخصص بقبعة غري مهنية.
الفقرة الثانية :املفهوم الواسع للمهني:
ترصف شخص خارج إطار نشاط مهني يف إطار ختصصه يضاف ملعيار الترصف
يف إطار نشاط مهني باملفهوم الضيق .ألن التخصص املهني للمعني باألمر يصبح
حمددا يف إطار املفهوم الواسع للمهني سواء ترصف هذا الشخص يف إطار نشاطه
املهني أو يف إطار شخيص أو عائيل.
فالشخص الطبيعي أو املعنوي الذي يترصف خارج نشاطه املهني ولكن يف إطار
ختصصه ،يمتلك القدرة الفنية والقانونية التي ال يمكن أن تنتفي بمجرد تعاقده خارج
نشاطه املهني .فالرشكة املتخصصة يف العقار حينام تقتني عقارات لفائدة مستخدميها
ال لغرض مهني ال يمكن اعتبارها مستهلكا ،وكذلك بائع السيارات حينام يقتني
سيارة لعائلته من مهني آخر وهو املتخصص يف بيع السيارات ال يمكن اعتباره
( )39محد هللا مجمد محد هللا ،مرجع سابق ،ص .40
(40) J.C Auloy, proposition pour un nouveau droit de la consommation, collection des rapports
officiels , la documentation francaise, 1985, p1.
470
18

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2017/iss71/8

???????? ??????? ??????? ?? ??????? ???????? ?? ?? ????? ????? Aloui:

[األستاذ/عبد الرفيع علوي]

مستهلكا .فاملهني يبقى مهنيا إذا تعاقد مع مهني آخر يف نفس جمال ختصصه ولو كان
الغرض غري مهنيا أو لغرض تلبية حاجياته الشخصية أو العائلية.
واملهني كام عرفه ) Pizzio(J.pهو" :الشخص الذي يامرس نشاطا جتاريا أو مدنيا
اعتياديا " .وقد يشمل هذا التعريف الشخص الطبيعي أو املعنوي بام يف ذلك
أشخاص القانون العام وخاصة حينام يتعلق األمر بتقديم خدمات عمومية .فبالنسبة
للمرافق العامة الصناعية واالقتصادية ) (SPICفتنطبق عليها اخلصائص التي متيز
املهني واملتمثلة يف التفوق التقني والقانوين والوضع املسيطر واالحتكار يف العديد
من احلاالت.
()41

()42

وبالنسبة للمرافق العامة التي يقوم بتدبريها أشخاص القانون العام فإنه ال يمكن
إخراجهم من إطار املهنيني يف عالقتهم باملرتفق املستهلك للخدمة أو السلعة ،ولو
تعلق األمر باملرافق اإلدارية ( ،)SPAفالدولة جيب أن تكون القدوة يف عدم التعسف
وعدم استغالل القوة االقتصادية والفنية والقانونية.

المطلب الثاني
توجه المشرع المغربي وآثار التحديد
المفاهيمي للمهني على نطاق الحماية
قبل احلديث عن تأثري التحديد املفاهيمي للمهني عىل نطاق احلامية (الفقرة الثانية)
سوف نحاول التعرف عىل توجه املرشع املغريب يف تعريفه ملفهوم املهني (الفقرة األوىل).
الفقرة األوىل :توجه املرشع املغريب يف تعريفه ملفهوم املهني:
بالرجوع للامدة  2من قانون محاية املستهلك املغريب يعترب مهنيا "كل شخص
طبيعي أو معنوي يترصف يف إطار نشاط مهني أو جتاري؛" .فالشخص الطبيعي أو
املعنوي الذي يترصف يف إطار غري مهني أو جتاري ال يعترب مهنيا ويف حالة التعاقد مع
مهني آخر ال يعترب العقد عقدا بني مهنيني .يبدو من خالل هذا التعريف أن املرشع
( )41الاعتياد هو درجة أقل من الاحرتاف.
( )42نزهة اخلادلي ،مرجع سابق ،ص .46
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املغريب يتبنى مفهوما ضيقا للمهني معتربا أنه ببساطة كل شخص يترصف يف إطار
نشاط مهني أو جتاري.
كام أن الفقرة الثانية من املادة  2قيدت األشخاص املعنويني اخلاضعني للقانون
العام بااللتزامات املفروضة عىل املورد مع مراعاة القواعد واملبادئ التي تنظم نشاط
املرفق العام الذي يسريونه .فاملرشع املغريب يعترب أشخاص القانون العام ،الذين
يديرون مرافق عامة تقدم سلعا أو خدمات للمستهلك ،مهنيني ملزمني باحرتام
مقتضيات قانون االستهالك يف عالقتهم مع املستهلك املرتفق .وكذلك يعترب املرشع
املغريب األشخاص اخلاضعني للقانون اخلاص ،املفوض هلم تدبري مرافق عامة ،مهنيني
ملزمني بام يفرضه القانون عىل املورد .
()43

ويظهر مما سبق ،أن املرشع املغريب تبنى مفهوما معتدال للمهني ،واعترب املهني هو
كل من يترصف يف إطار نشاط مهني ،سواء كان شخصا معنويا أو طبيعيا ،مرفق
عموميا أو مجعية  ،وسواء كان من أشخاص القانون العام أو القانون اخلاص.
الفقرة الثانية :تأثري التحديد املفاهيمي للمهني عىل نطاق احلامية:
مفهوم املهني يفرض التزامات قانونية عىل األشخاص الذين يشملهم هذا املفهوم،
وهي يف املقابل حقوق للمستهلكني الذين يتعاملون مع هذه الفئة .ونطاق احلامية
تفرضه التعاريف التي جاء هبا الترشيع والتي تقيد جمال االجتهاد القضائي.
فحينام نجد القانون اللبناين بشأن محاية املستهلك يعرف املهني عىل أنه " الشخص
الطبيعي أو املعنوي ،من القطاع اخلاص أو العام ،الذي يامرس باسمه أو حلساب
الغري نشاطا يتمثل بتوزيع أو بيع أو تأجري السلع أو تقديم اخلدمات ،كام يعترب حمرتفا
لغرض تطبيق هذا القانون ،أي شخص يقوم باسترياد السلعة هبدف بيعها أو تأجريها
أو توزيعها ،وذلك يف إطار ممارسته لنشاطه املهني" .نجد بعض الترشيعات بام يف
()44

( )43الفقرة الثانية من املادة  2من القانون ..." :31-08ويتقيد الشخاص اخلاضعون للقانون اخلاص ،املفوض هلم تس يري مرفق عام،
اباللزتامات اليت يفرضها هذا القانون عىل املورد .ويتقيد الشخاص املعنويون اخلاضعون للقانون العام اباللزتامات املفروضة عىل املورد مع
مراعاة القواعد واملبادئ اليت تنظم نشاط املرفق العام اذلي يسريونه".
( )44خادل ممدوح ابراهمي ،حامية املس هتكل يف العقد االلكرتوين ،دار الفكر اجلامعي  ،2008ص .34
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ذلك القانون املغريب مل يكن واضحا هلذه الدرجة يف تعريفه للمهني وجاء بتعريف عام
يفسح املجال للعديد من التأويالت ،رغم إشاراته املقتضبة فيام يتعلق بأشخاص
القانون العام.
فحسب مقتضيات الفقرة الثالثة من املادة  2من ق م ح م " :ويتقيد األشخاص
املعنويون اخلاضعون للقانون العام بااللتزامات املفروضة عىل املورد مع مراعاة
القواعد واملبادئ التي تنظم نشاط املرفق العام الذي يسريونه".
وبالنسبة ملواد القانون  31-08فإهنا يف جمملها تستوجب لتطبيقها بشكل سليم
احلسم يف صفتي املستهلك واملهني لألطراف املتعاقدة ،وكذلك احلال بالنسبة
للمراسيم التطبيقية .ومل خيرج املرشع املغريب عن القاعدة التي هنجتها القوانني املقارنة
يف هذا الشأن ،ففي فرنسا تنص املادة األوىل من املرسوم رقم  464-78املتعلق
بحامية وإعالم املستهلكني للسلع واخلدمات من الرشوط التعسفية ،واملؤرخ يف 24
مارس  1978الصادر تنفيذا للقانون الفرنيس ل  10يناير  1978بأنه" :يف العقود
املربمة بني مهنيني ،من ناحية ،وغري مهنيني أو مستهلكني من ناحية أخرى ،فإنه يكون
حمرما يف مفهوم الفقرة األوىل للامدة  35من هذا القانون ،الرشوط التي يكون حملها أو
أثرها تأكيد إذعان غري املهني أو املستهلك الشرتاطات عقدية غري مدرجة يف املحرر
الذي يوقعه"...
وارتباطا بحامية املستهلك من الرشوط التعسفية ،جتدر اإلشارة إىل أن املادة  11من
القانون املغريب حلامية املستهلك تنص عىل أنه":جيب عىل املورد أن يسلم لكل شخص
ذي مصلحة يقدم طلبا بذلك نظريا من االتفاقات التي يقرتحها بصفة اعتيادية".
فالباحث له مصلحة وربام هي مصلحة للمهني واملستهلك أيضا ،ألن الباحث قد
يساهم يف تفادي نزاعات حمتملة بني طريف العقد حول البنود املقرتحة .لكن يف الواقع
فإن جمموعة من املهنيني يرفضون تسليم الباحثني نسخا من االتفاقات أو العقود التي
يقرتحوهنا بصفة اعتيادية عىل املستهلكني ،تفاديا لكشف بعض الرشوط التعسفية
املضمنة هبا ،بينام كان جدير هبم عرضها مسبقا عىل باحثني متخصصني يف القانون
[العدد احلادي والسبعون  -شوال 1438هـ يوليو ]2017
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ملعرفة مدى مرشوعيتها والتعاون معهم يف حالة تقديمهم الطلب وإظهار حسن
نيتهم ،ألن الباحث يف هناية األمر هو شخص حمايد يبحث عن العدالة التعاقدية
وتوازن التزامات الطرفني معا.
ال خيتلف اثنان عىل أن نطاق احلامية التي يوفرها قانون االستهالك عموما ،وفيام
يتعلق بالرشوط التعسفية خصوصا ،يرتبط ارتباطا وطيدا بالتحديد املفاهيمي لكل
من املستهلك واملهني ،فانتفاء إحدى الصفتني عىل أحد طريف العقد خيرج الطرف
اآلخر من إطار احلامية التي توفرها قوانني االستهالك للمستهلك كطرف ضعيف يف
العقد .ولذلك فالتوسع يف مفهوم املهني يفسح املجال الستفادة عدد أكرب من
املستهلكني من املقتضيات احلامئية لقانون االستهالك ،والعكس صحيح.
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خاتمة
األخذ باملفهوم الواسع للمستهلك من شأنه أن يضمن احلامية لفئة عريضة من
املستهلكني ،وهو ما ينطبق عىل املفهوم الواسع للمهني الذي يلزم رشحية واسعة من
املهنيني باحرتام حقوق املستهلك .وبام أن اهلدف هو محاية الطرف الضعيف يف عقود
االستهالك من تعسف الطرف املهني ،فاألخذ باملفهوم الواسع لكال طريف العقد قد
يوفر احلامية لفئات عريضة من املستهلكني يف نظر املدافعني عن هذا التوجه .أما
بالنسبة للمفهوم الضيق للمستهلك واملفهوم الضيق للمهني فإهنام يضيقان أيضا من
نطاق احلامية ومن الرشحية التي تشملها هذه احلامية.
ويبقى سؤال استحقاق احلامية مطروحا ،مع رضورة احلفاظ عىل استقرار
املعامالت وعدم التوسع كثريا يف املفاهيم حسب املدافعني عىل املفهوم الضيق لكل
من املستهلك واملهني .ويبدو أن إعطاء تعريفات من طرف املرشع واختالف هذه
التعريفات يف القوانني املقارنة ،هو دليل عىل مركزية التحديد املفاهيمي لطريف عقد
االستهالك يف تطبيق قوانني االستهالك.
كام أن إشكاالت التحديد املفاهيمي تبقى مطروحة يف قوانني االستهالك ،والفقه
والقضاء تلزمهم اجلرأة عىل اقتحام هذا الفرع اجلديد من فروع القانون متاشيا مع
فلسفته ومع التطور الذي يعرفه العامل فيام يرتبط بطرق التعاقد واألنواع اجلديدة
للعقود التي كانت يف السابق غري مقبولة قانونيا ومنطقيا (العقود اإللكرتونية
نموذجا).
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